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CONTROVERSES DOCTRINALES AUTOUR DE 
LA MOURABAHA AVEC ORDRE D'ACHAT : 

POLÉMIQUE D'ÉRUDITS OU GYMNASTIQUE 
INTELLECTUELLE ? 


Mohamed HAISSOUNE 56 * 


Liste des abréviations utilisées : 


AAOIFI : Accounting and Auditing Organization for Islamic Financial Institutions (en français 
quoique rarement utilisé : Organisation de Comptabilité et d'Audit pour les Institutions 
Financières Islamiques - OCAIFI) 

FI : Finance islamique 

IFI : Institution(s) financière(s) islamique(s) 

MOA : Mourabaha avec Ordre d’Achat 

Mots-clés : 


Banque Islamique - Doctrines du Fiqh islamique - Finance islamique - « Hamich Al 
Jiddiya » ou « Hamish Jiddiyah » - Institution(s) financière(s) islamique(s) -« Khiyyar 
Ach ’chart » ou Khiyar Achart - Mourabaha avec Ordre d’Achat - Mourabaha bancaire 
promesse obligatoire contraignante. 


INTRODUCTION 


De nos jours, la Mourabaha avec ordre d’achat (MOA) est « un » sinon « le » produit phare de 
l’industrie financière islamique. Pour certaines IFI, ce produit constitue jusqu’à 80% de leur 
portefeuille clients (Geneviève C.-B., 2012, p.62) 57 . Il s’agit donc du produit alternatif le plus 
utilisé par les IFI à telle enseigne que certains parlent de « syndrome de la Mourabaha » 58 . Or 
cette position prééminente et cette ‘popularité’, ne vont pas sans poser un certain nombre 


56 Doctorat d’État ès Sciences Économiques, Enseignant à l’Université Hassan I e à Settat (Maroc) - Membre de 
l’Association Marocaine de l’Économie Islamique. 

email : haissoune@gmail.com 

57 Les références mises entre parenthèses, renvoient à la bibliographie en fin d’article. 

58 TarikM. Yousef « The Murabaha Syndrome in Islamic Finance: Laws, Institutions and Politics » in The Politics 
of Islamic Finance, Edinburgh University Press, 2004. Cité par (SAADOUNI Lmahfoud et GENC Tener, 2015, 

p.18) 
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d’interrogations, voire d’objections, quant à son éthique et à sa licéité. Il s’agit en effet du 
produit financier islamique le plus contesté, non pas dans ses soubassements chariatiques ou 
ses justifications doctrinales mais plutôt dans ses applications concrètes par les IFI. D’aucuns 59 
vont jusqu’à avancer qu’il s’agit d’un produit financier marqueté de telle sorte qu’il cache mal 
un financement conventionnel basé sur un taux d’intérêt masqué en marge bénéficiaire. 

Pour notre part et loin de prétendre l’érudition en la matière, nous tenterons dans les présents 
développements de jeter suffisamment de lumière sur une polémique que nous jugeons autant 
savante que pragmatique. Ce qui nous conforte davantage dans cette conviction, c’est le fait 
que la littérature française en matière de FI, approche souvent la Mourabaha bancaire (ou la 
MOA) 60 d’une manière technicienne voir techniciste. Autrement dit, elle se focalise souvent 
sur le « comment » au détriment du « pourquoi »... approche que nous croyons simpliste et 
facile nonobstant son utilité. 


Aussi, l’objectif du présent article, sans prétendre encore une fois ni l’exhaustivité ni 
l’omniscience en la matière, est de procéder par une approche de fond, des débats et querelles 
doctrinales que pose la Mourabaha notamment dans son application moderne par les IFI. Pour 
ce faire, nous nous efforcerons de brosser un panorama plutôt générique des principaux points 
de divergences et de controverses que suscitent les pratiques de la MOA à grande échelle par 
les IFI. Toutefois et nous en sommes conscient, toutes les ambiguïtés ne seront peut-être pas 
levées. Il n’en reste pas moins que le but du présent texte consiste à clarifier autant que faire se 
peut, l’essentiel des polémiques que posent les pratiques de la MOA et de contribuer à une 
réflexion plutôt d’ordre épistémologique des débats qu’elle ne cesse de susciter. 

Dans ce dessein, il convient de commencer de prime abord par une approche plutôt technicienne 
de la Mourabaha financière. 


I- LA MOURABAHA , SOUS L’ANGLE D’UNE APPROCHE 
TECHNICIENNE 


Pour mieux approcher le thème de nos investigations, il convient de prime abord d’appréhender 
ses aspects plutôt techniques à travers notamment l’étymologie de la Mourabaha (A), ses 
typologies (C) et celles des ventes dans lesquelles elle prend racine (B), sa genèse et ses 


59 À titre indicatif, on peut citer l’essai de Souaréba Diaby Gassama : Murabaha, ou l'usure détournée, publié en 
ligne : https://agesc.files.wordpress.com/2Q13/04/fid.pdf 

Cf. aussi la position du Sheich Imran Nazar Hosein, « Why Do You Say Murbaha in lslamic Banks is BackDoor 
Riba? » in http://www.imranhosein.org/faq/54-islam-and-monev/323-whv-do-vou-say-murabaha-of-islamic- 
banks-is-back-door-riba.html 

60 Dans les développements qui suivent, nous utilisons les deux expressions « Mourabaha bancaire » et MOA 
comme synonymes. 


74 






caractéristiques (D) et finalement le processus synoptique d’une opération Mourabaha bancaire 
(E). 

r 

A. Etymologie de la Mourabaha 

D'après son étymologie arabe, ce mot signifie « faire gagner », « donner un bénéfice »... car 
sa racine se trouve dans le verbe « Rabiha » c'est-à-dire « gagner » ou « réaliser un profit ». 
Dans le domaine économique et dans sa version ordinaire non financière, la Mourabaha est une 
transaction commerciale des plus anciennes notamment dans les économies du moyen orient. 
Il s’agit pour un client de demander à un commerçant de lui procurer une marchandise bien 
définie (mawçoufounfi addimmah) qu’il promet de racheter à un prix déterminé et transparent 
c'est-à-dire où la marge bénéficiaire est convenue d’avance entre les deux parties. À noter aussi 
que la Mourabaha constitue l’une des catégories de ventes régies par la tradition commerciale 
musulmane. 


B. Typologie des ventes dans la tradition islamique 

Dans le droit islamique des affaires, la Mourabaha fait partie des ventes dites « Amanates » 
régies par Fiqh Al Mouâamalates. En effet, le Fiqh en tant que science chariatique, se subdivise 
en deux grands blocs : Fiqh Al Ibadâtes encadrant les pratiques cultuelles et les actes 
d'adoration et Fiqh Al Mouâamaltes régissant les relations humaines 61 et les rapports 
contractuels de toutes sortes : économiques, juridiques, sociaux, etc.. 

Dans le cadre du ‘ Fiqh Al Mouâamalates\ une typologie bien précise des transactions 
commerciales, a été mise au point et sur laquelle il convient de s’arrêter -un tant soit peu- au 
préalable avant de détailler la Mourabaha bancaire. À ce niveau en effet, on distingue 
généralement deux types de ventes dans les pratiques commerciales islamiques : les ventes 
relevant des contrats dits « Moussawamates » (le) et les ventes faisant partie de ceux dits 
« Amanates » (2e) 62 . 


le. Les ventes dites « Moussawamates » ou « de Moussawamah » qu’on peut traduire mot à 
mot par « soumises à négociation », sont des transactions commerciales où le commerçant n’est 
pas tenu de révéler à l’acheteur le prix de revient de la marchandise objet de l’opération et 
encore moins sa marge bénéficiaire. Les deux parties négocient librement le prix de vente. C’est 
dire que la plupart des opérations commerciales courantes font partie de cette catégorie. 


61 À souligner qu’une partie non négligeable des relations humaines, relève du Fiqh Al Ibadâtes notamment les 
relations de famille, de bon voisinage... 

62 Cf. entre autres: 

( 15i>=> ‘f2013 ùi . J ) 
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2e. Les ventes relevant des contrats dits « Amanates » ou « Amanah » (ou ventes 
fiduciaires) : ce sont des opérations commerciales totalement transparentes. Le commerçant est 
tenu de révéler à l’acheteur le prix de revient et sa marge bénéficiaire ou déficitaire -selon le 
cas- et, tous les deux, se mettent d’accord sur les termes du contrat. En effet, en se basant sur 
les principes de la charia, les oulémas et notamment les spécialistes du ‘fiqh Al mouâamalates\ 
distinguent trois grandes catégories de contrats « Amanates » 63 : 

- les contrats dits « Wadhi ’âah » ou « Hathithah » où le prix de vente est inférieur au coût de 
revient. C’est le cas de certains soldes par exemple ; 

- les contrats dit « Tawliyah » : c’est une vente au prix coûtant c'est-à-dire sans marge 
bénéficiaire ; et 

- les contrats « Mourabaha » : Dans ce type de transaction commerciale, le vendeur est tenu 
de communiquer à l’acheteur le prix d’achat ou le coût de revient ainsi que sa marge 
bénéficiaire. Et c’est justement ce type de contrat que les IFI ont adopté et adapté aux finances 
modernes comme l’une des bonnes alternatives aux crédits bancaires conventionnels. On peut 
ainsi en déduire qu’il existe au moins deux grands types de Mourabaha. 


C, Typologie de la Mourabaha 

Les transactions commerciales relevant de la méthode Mourabaha peuvent se subdiviser en 
deux catégories : la Mourabaha ordinaire et la Mourabaha bancaire. 


1. La Mourabaha dite « ordinaire », « simple » ou encore « commerciale » (au sens 
strict du terme) : C’est une opération commerciale transparente, c'est-à-dire une vente 
avec marge connue et convenue d’avance. Le paiement peut se faire au comptant ou 
sous forme de plusieurs versements. 

2. La Mourabaha bancaire ou financière Le. Mourabaha avec ordre d'achat (MOA): 
La MOA est un contrat de vente « transparent » où le prix de revient et la marge 
bénéficiaire de l’IFI sont connus et convenus entre l'acheteur et le vendeur. Autrement 
dit, c’est « un contrat par lequel un établissement de crédit acquiert, à la demande 
d’un client, un bien meuble ou immeuble en vue de le lui revendre à son coût 
d’acquisition plus une rémunération convenue d’avance. » 64 . En outre, « le règlement 
de cette opération par le client est effectué selon les modalités convenues entre les 
parties." (Loi bancaire marocaine, 2015, Art. 58) 


63 Ibid. p. 16 et s. 

64 Royaume du Maroc, Ministère de l’Économie et des Finances, Note circulaire n° 718, relative aux dispositions 
fiscales de la loi de finances n° 48-09 pour l'année budgétaire 2010, p.17 
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D. La MO A, genèse et caractéristiques 


L’idée de mettre en application la Mourabaha comme produit bancaire, la MO A, fut 
développée en 1976 par un banquier jordanien (Sami Hassan Hamoud) dans le cadre de sa 
thèse de doctorat en se basant sur les apports du grand Imam Ach’chafii notamment son 
ouvrage « Al Oum » 65 . Depuis et au fil des années, la MOA est devenue le produit vedette de 
la FI. Mieux encore, elle s’est étendue pour prendre, à côté de sa forme bancaire originale et 
consacrée, plusieurs formes toutes appelées Mourabaha mais dont la licéité est pour le moins 
douteuse, telles que la « Mourabaha parallèle », la « Mourabaha inversée », le « back-to-back 
Mourabaha ». . , 66 D’aucuns ajoutent aussi la « Mourabaha d’agence » et la « Mourabaha sur 
commande » (Centre du Commerce International, 2009, p. 60 et s.). Il va sans dire que la 
majorité des oulémas ainsi que les Groupements et les académies du Fiqh, considèrent que ces 
dérivées sont illicites car ne répondant pas aux normes chariatiques de la FI. A noter par 
ailleurs le fait que la plupart des législations en la matière ne régissent que la MOA 67 . 

Par ailleurs, la fixation de la marge bénéficiaire de l’IFI, peut se définir sous forme d’un 
pourcentage du prix ou du coût d’achat ou encore par un montant bien déterminé. Elle peut 
en outre se faire en tenant compte d’une référence tel un taux bancaire moyen appliqué sur le 
marché monétaire (notamment au niveau de son compartiment interbancaire) ou financier ou 
même d’une référence internationale tel le LIBOR 68 ou l’EURIBOR 69 . Ce taux peut être 
augmenté par des points de base. Toutefois, bien des savants et oulémas ainsi que les standards 
de l’AAOIFI 70 , condamnent cette pratique et la considère comme prohibée ( Haram ) car, au 
fond, elle consiste à lier les versements futurs à un indicateur variable et incertain 71 . On 
rappelle que l’un des principes de base de la FI, est justement l’interdiction de l’aléa (Gharar). 
C’est dire que tous les montants et caractéristiques enjeu, doivent être bien délimités dès le 
départ quel que soit leur mode de détermination. 


65 « Al Oum » est un livre de référence du Fiqh et en particulier de la doctrine chafiite. 

66 Pour plus d’informations et d’analyse de ces nouvelles formes de contrats qualifiés de Mourabaha , on peut se 
référer au livre (en langue arabe) de Hamed Hassan Mira, notamment de la page 75 à la page 227: 

(201 1 <»(jL (jj (jj X»la. .û) 

67 C’est le cas, à titre indicatif, des législations marocaines et françaises concernées ainsi que les normes de 
l’AAOIFl. 

68 LIBOR : London interbank offered rate (en français : « taux interbancaire pratiqué à Londres ») 

69 Largement utilisé en Europe, l’EURIBOR ( Euro Interbank Offered Rate i.e. taux interbancaire offert en euro - 
T1BEUR-) désigne un groupe de taux d'intérêt de la devise Euro et constitue l’un des principaux taux de référence 
du marché monétaire de la zone euro. 

70 Cf. AAOIFI, sous norme 4/6 de la norme 8 (MOA). (AAOIFI, 2010, p.122) 

Pour rappel : L’AAOIFI (voir abréviation supra) est d’abord une institution à but non lucratif. C’est un organisme 
international de normalisation comptable version Finance Islamique ; son siège social se situe à Bahreïn. Sa 
mission peut se résumer dans la production des normes ou standards de gouvernance en matière de comptabilité 
‘charia compatible’ c'est-à-dire conformes aux principes de la charia islamique à l'intention des IFI ainsi que des 
normes réglementant les produits de la finance islamique. 

71 A notre connaissance, la plupart des comités chariatiques interdisent ce type d’indexation à leurs IFI. C’est le 
cas, à titre d’exemple, de BANK AL BILAD en Arabie Saoudite. Cf. Bank Al Bilad, Décisions du Comité 
chariatique ; document n° 15, pp. 5 et 6 (en arabe) : 
http://www.bankalbilad.com/Documents/ 15/N^»4lï20%‘q^20%^t A Apdf 
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Dans tous les cas de figure, le principe est que la marge bénéficiaire doit être convenue d’un 
commun accord entre les parties en toute transparence. En outre, cette marge doit rester 
invariable lors de l’exécution du contrat sinon on tombe dans le Riba 12 . Il va sans dire à ce 
niveau, que les pénalités sont autorisées à condition qu’elles ne bénéficient pas à l’IFI et ne 
figurent donc pas dans ses livres comptables ; elles sont à verser à des œuvres caritatives. En 
tout état de cause, ceci ne représente qu’un élément de toute une procédure que doit suivre 
une opération MOA. 


E. Procédure schématique de la MOA 

Le processus de la MOA, fait intervenir trois protagonistes : l’IFI, le fournisseur du bien objet 
de la Mourabaha et le client donneur d’ordre d’achat. En fait, il s’agit d’une opération 
triangulaire scindée en une promesse d’achat suivie de deux contrats distincts mais intimement 
liés où l’IFI joue le rôle d’intermédiaire -pas seulement financier- entre le fournisseur et le 
client : l’IFI et le fournisseur (lors d’un premier contrat bilatéral d’achat-vente du bien) et l’IFI 
et son client donneur d’ordre d'achat (lors d’un second contrat qui est le véritable contrat 
MOA). C’est un versement de fonds au profit du fournisseur et un transfert de propriété -et 
donc de jouissance- d’un bien pour le client. 

On peut donc résumer la procédure de la MOA simplement -au risque de tomber dans le 
simplisme- comme une double transaction qui se traduit par au moins trois grands moments : 

- Primo, l’ordre d’achat d’une marchandise, adressé par le client à sa banque et assorti 

d’une promesse de rachat de ladite marchandise dont les caractéristiques sont bien 
définies (mawçoufounfi addimmah) ; 

- Secundo, la réalisation de l’ordre d’achat par l’IFI (en son nom et non en tant que 

mandataire) auprès du fournisseur ; lequel fournisseur est couramment désigné 
d’avance par le client ; et 

- Tertio, la vente au client donneur d’ordre (le plus souvent à crédit). 


Le processus MOA parait ainsi multidimensionnel comportant plusieurs facettes juridiques, 
financières... Sa popularité et son utilisation à grande échelle par les IFI, ne passent pas sans 
poser certaines problématiques ; elles-mêmes source de querelles doctrinales vives et 
interminables. 


72 Ceci constitue le « Riba Annaçi’a» (ou an-nassîah) défini comme étant l’usure ou l’augmentation monétaire 
visant à compenser le temps de rééchelonnement d’une dette. 
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II- LA MOA DANS LA VISION DES GRANDES DOCTRINES 
MUSULMANES 


Plus que tout autre produit de la FI, la MOA est indéniablement le plus contesté. Certains 
oulémas ou spécialistes de la FI de nos jours, sont allés jusqu’à la considérer comme produit 
prohibé et totalement prohibé car, pour eux 73 , il s’agit d’un contrat qui cache mal son côté Riba. 
Son invention, disent-ils, n’a visé que la « halalisation » d’un certain nombre de crédits 
bancaires usuriers. D’autres en revanche 74 , et non des moindres, considèrent qu’il s’agit d’un 
produit parfaitement conforme à l’esprit de la charia. En fait, la contestation ne concerne pas 
forcément le produit dans son intégralité mais, la plupart du temps, certains de ses composants 
car, et comme c’est souvent le cas, le diable se cache dans les détails. Dans ces conditions et 
pour mieux appréhender ce débat, il convient de nous arrêter sur les principaux points de 
divergence que soulève ce produit. Il s’agit de la problématique du dépôt préalable « de 
garantie » (B), de celle de la propriété du bien objet de la transaction MOA (C) et surtout de 
l’engagement obligatoire ou non de l’acheter, pris au moment de la promesse ou de l’ordre 
d’achat (D). Ce sont là les principales dimensions apparemment séparées mais foncièrement 
liées de la contestation et de la controverse doctrinale que soulève la MOA. Toutefois, si ces 
points divisent, d’autres et non des moindres, font l’objet d’un consensus largement partagé par 
les grandes doctrines musulmanes ; il s’agit des conditions de licéité d’une transaction MOA 
(A), sur lesquelles il convient de s’arrêter un tant soit peu avant d’essayer de décortiquer les 
chaînons cités qui attisent divergences et querelles. 


A. Conditions de licéité de la MOA 


Pour qu’une opération MOA soit valable et conforme aux principes du droit musulman des 
transactions financières, certaines règles doivent être observées, dont notamment : 

- que le prix initial soit bien connu de l’acheteur ; 

- de même pour la marge bénéficiaire du vendeur (l’IFI) ; 


73 Parmi les détracteurs les plus farouches de la MOA, on peut citer : Rafik Al Misri et Mohammed Soulaïmane 
Al Achqar. Cf. entre autres publications (en arabe) : 

(1995 t y .qjLlu j ) ■ (1996 ^^^.^) 

74 Cf. infra : 2 e paradigme relatif à la question de la licéité de la MOA. 
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- que la transaction ne cache aucune fonne de Riba (notamment les ventes dites Buy ’â Al- 

înah 75 ); 

- que le contrat de vente soit valide et conforme aux principes de base de la FI 76 ; 

- que la marchandise soit bien détenninée ou que ses caractéristiques soient bien définies 

ou bien décrites ; 

- que le bien objet du contrat, existe au moment du contrat Mourabaha c'est-à-dire qu’il 

doit être réellement ou légalement détenu par le vendeur (l’IFI en l’occurrence) c'est- 
à-dire à son entière disposition avant de transférer sa propriété au client (donneur 
d’ordre d’achat) 77 . 


Nonobstant ces points de concordance entre les spécialistes, oulémas, experts de tous bords et 
de tous horizons de la FI, il existe bien d’autres éléments qui les divisent et qui constituent par 
là même un champ fertile aux divergences et polémiques quasi-intenninables à commencer par 
cette « innovation » ajoutée par les IFI et dite « Hamich Al Jiddiya ». Celle-ci consiste tout 
simplement en un dépôt préalable (de garantie) imposé au client au moment de la passation de 
son ordre d’achat. 


B. La problématique du « Hamich Al Jiddiya » 

Littéralement « marge de sérieux », le « Hamich Al Jiddiya » (ou Hamish Jiddiya h dans les 
écrits de l’AAOIFI) est une sorte de « gage de garantie » ou d’acompte demandé par F IFI au 
client concomitamment à sa promesse ou à son ordre d’achat. En effet, il est courant dans les 
transactions MOA que l’IFI réclame à son client le dépôt d’un montant qu’elle doit, de par les 
normes régissant la FI 78 , s’interdire d’exploiter ou d’utiliser sauf accord préalable du déposant. 
Autrement, il s’agirait d’une exploitation voire d’une usurpation de fonds appartenant à autrui 
(le client) sans son consentement ; chose que le droit musulman des affaires interdit sciemment 


75 « Bay ’â al-înah » (Ly*Jl *-y) est line double vente qu’on peut qualifier de « bilatérale » (c'est-à-dire entre les 
mêmes partenaires). Il s’agit de l’achat à crédit d’un bien meuble revendu immédiatement au vendeur lui-même 
au comptant mais à un prix plus bas. L’opération inverse (vente cash suivie d’achat à crédit) aboutit au même 
résultat à savoir que l'un des partenaires se retrouve en possession d’une somme d'argent « immédiate » qu'il doit 
rembourser à terme mais à un montant plus élevé. Son but est de disposer de liquidités (donc d’un crédit en espèces) 
à payer à terme. On comprend bien qu’il s'agit d’un artifice ou d’une ruse ( Hila ) visant à détourner l’interdiction 
du Riba. La majorité écrasante des savants musulmans (toutes tendances confondues), sont d'accord sur l’illicéité 
de ce type d'opération. 

76 11 est généralement admis que les principes de base de la FI sont au nombre de cinq : l’interdiction de l’intérêt ; 
le principe de Partage des Pertes et Profits (les fameux « 3P ») ; l’interdiction de l’incertitude et de la spéculation 
(Gharar et Maysir) ; l’opération doit se baser sur un actif tangible et doit concerner des activités licites. 

Pour plus de détails, cf. -entre autres- (CDVM, 2011, p.10 et s.) 

77 Cf. AAOIFI, Norme 8, disposition 3/1/1 (AAOIFI, 2010, p.119) 

78 Cf. Norme AAOIFI n° 8, disposition 2/5/3 (AAOIFI, 2010, p.l 18) 
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et formellement 79 . En revanche, le client peut demander à sa banque de l’employer comme 
dépôt d’épargne ou d’investissement avec partage des pertes et profits 80 . 

Il va sans dire que ce n’est pas forcément une avance sur prix final ou arrhes, ne serait-ce que 
du fait qu’il est restituable totalement ou partiellement en fonction des pertes occasionnées à 
l’IFI. En effet, celle-ci, en cas de désistement du client donneur d’ordre, peut retrancher de ce 
montant l’équivalent des frais ou charges réellement supportées lors de l’exécution de l’ordre 
d’achat avant de lui restituer le reliquat. Entrent en ligne de compte donc, les frais décaissés 
relatifs à des études de faisabilité et autres charges connexes, nécessaires à l’exécution de 
l’opération du moment que le client y consent. Mieux encore, « si ledit montant ou Hamech Al- 
Jiddiya ne couvre pas le dommage subi par l ’exécutant de l'ordre, ce dernier peut recourir au 
donneur d’ordre pour le dédommager du reste de la perte. Dans le cas contraire, si le mon tan t 
est supérieur au dommage, l’exécutant de l’ordre doit rendre le solde restant au donneur 
d’ordre. » (Banque du Liban, 2004, p.3). 

Ceci dit, il est un fait que le « dépôt de garantie » est sujet à controverse entre les savants 
musulmans spécialistes du fiqh des transactions. Certains d’entre eux en effet, ne sont pas 
d’accord sur la licéité d’une telle pratique. À leurs yeux, ceci revient à payer une partie du prix 
d’une marchandise que le vendeur n’a pas en sa possession au moment du versement de cet 
acompte; ce qui est interdit par les normes chariatiques car il s’agit de « vendre ce qu'on ne 
possède pas » 81 . Toutefois, il semble qu’un nombre non négligeable des oulémas toutes 
doctrines confondue, l’autorise mais sous certaines conditions. Les Hanbalites 82 vont encore 
plus loin et approuvent la prise d’acompte par le vendeur au moment de Tordre d’achat ; 
position qui est loin d’être partagée par les autres écoles du fiqh. 

La nonne AAOIFI 83 relative à la MOA recommande que l’IFI puisse, dans le cas de la promesse 
obligatoire, prendre un montant (lia mis h Jiddiyah) payé par le client pour s’assurer de sa 
capacité financière et d’avoir la possibilité d’être indemnisée des dommages qu’elle subira en 
cas de désistement de ce dernier. Ladite norme d’ajouter que ce montant peut être déposé soit 
à titre de ‘gage’ ( wadi’âa) au sens strict du tenne c'est-à-dire que l’IFI n’a pas le droit 
d’exploiter, soit à titre de dépôt d’investissement qu’elle peut employer dans le cadre d’un 
contrat Moudharaba entre les deux parties 84 . En outre, l’IFI ne peut confisquer le montant entier 
déposé lorsque le client se désiste de son engagement; son droit se limite à retrancher 


79 Plusieurs versets coraniques et hadiths prophétiques abondent dans ce sens. À titre indicatif, le Saint Coran 
énonce : « O croyants ! Que les uns d'entre vous ne « consomment » pas les biens des autres illégalement. Mais 
qu'il y ait du négoce (légal), entre vous, par consentement mutuel. » (Sourate Annissa’e (Les femmes), verset 
n° 29) 

80 AAOIFI, idem. 

81 C’est, à titre indicatif, la position du Comité chariatique de Bank Al Bilad (en Arabie Saoudite) qui lui interdit 
de prendre un quelconque montant en espèces à titre d’avance, d’acompte ou de «Hamech Jiddiya » mais 
l’autorise toutefois à prendre d’autres sûretés réelles (gages, nantissements, hypothèques...). (Source : Bank Al 
Bilad, op. cit., p.4) 

82 Cf. entre autres, l’un des livres de base de la doctrine hanbalite (en arabe) : 

jL Luiujyx kjlc. *Q1623- 1033 . o.. jj 

26 <_>= c ‘f 1957/-* 1377-Cc-LLU 

83 Cf. AAOIFI, Norme chariatique n° 8 (la MOA) paragraphe 2/5/3 et s. (AAOIFI, 2010, p. 118) 

84 Idem. 
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l’équivalent du préjudice pécuniaire effectif subi, compte non tenu d’un quelconque «manque 

> oc 

a gagner» . 

En somme, le « gage de garantie » constitue un sujet de débat entre les spécialistes de la FI, car 
effectivement, le risque réel est que les IFI usent du dépôt de garantie pour « assurer » 
l’acquisition et neutraliser le droit d’option du client de ne pas acheter (Khiyar Ach-charte* 6 ). 
Ce point constitue l’une des critiques fondamentales de la Mourabaha bancaire quoiqu’il est 
loin de constituer la principale pomme de discorde entre ceux qui défendent la licéité de ce 
produit phare de la FI et ceux qui trouvent que c’est une manière subtile de donner un crédit 
usurier mais sous couvert d’un produit ‘charia compatible’. D’autres sujets attisent également 
les querelles dont la question de la propriété du bien objet d’une transaction MOA à différents 
moments de la transaction. 


C. La problématique de la « propriété » du bien objet de MOA 


Fa question de la ‘propriété’ est centrale dans le débat autour de la Mourabaha bancaire. De 
nos jours et pour un nombre non négligeable d’auteurs et/ou de savants musulmans 87 en effet, 
l’engagement obligatoire du client prometteur d’achat du bien objet de MOA à un moment où 
l’IFI n’en est pas encore propriétaire, relève des transactions illicites car il s'agit pour l’IFI de 
« vendre un bien inexistant » 88 ou «vendre ce qu'elle ne possède pas » ou en tout cas, pas 
encore ; vente prohibée par le droit islamique des affaires car elle est entachée de Gharar c'est- 
à-dire d’aléa. Un hadith authentifié 89 du Prophète, comporte un ordre sans équivoque, sommant 
l’un de ses compagnons (Hakîm ibn Hizâm ) de ne pas vendre ce qu’il ne possède pas 90 . Ceci 
est devenu depuis une nonne fondamentale du droit musulman des affaires. 

Comme cité supra, la possession du bien objet de MOA par l’IFI, est une condition préalable 
pour que la transaction concernée soit compatible avec les préceptes chariatiques. Fes 
documents édités par le fournisseur du bien, doivent être établis au nom de l’IFI. En tout cas, 
celle-ci doit en être propriétaire avant de transférer cette propriété à son client dans le cadre du 
processus MOA. Fe transfert direct de la propriété du fournisseur du bien au client sans passer 
par la possession effective ou légale de l’IFI, est totalement prohibé par tous les oulémas, toutes 
tendances confondues ; chose qui ne peut que se réverbérer sur les standards AAOIFI 
concernés 91 . De même, l'IFI ne peut s’acquitter du prix de la marchandise -objet de la 


85 Idem, paragraphe 2/5/5 (AAOIFI, 2010, p. 118-119) 

86 Plus de détail sur ce droit d’option, cf. infra (2 e paradigme relatif à la licéité de la MOA). 

87 On peut en citer à titre d’exemples Rafik Al Misri, Mohammed Soulaïmane Al Achqar... op. cit. 

88 Vendre un bien inexistant (au moment du contrat) (? £}j) est ime transaction illicite (Harâm) dans l’éthique 
commerciale islamique, exception faite des ventes Salam effectuées dans les règles de l’art. 

89 L’authenticité ou la véracité d’une partie importante des hadiths, c'est-à-dire des dires, faits et pratiques du 
Prophète, a été vérifiée -selon des critères très précis et très rigoureux- par plusieurs fouqaha’a et imams qui se 
sont spécialisés dans ce domaine. On peut en citer notamment les Imams Al Boukhari, Mouslim, Al Albani... 

90 « Ne vend pas ce que tu ne possède pas » est un hadith rapporté, entre autres, par Attirmidhî (hadith n° 1232) et 
Abou Dawoûd (n° 3503). http://www.3ilmchar3i.net/article-vendre-ce-que-l-on-ne-possede-pas-75343235.html 

91 Cf. Normes AAOIFI : 3/1/1 ; 3/1/4 a ; 3/1/6. (AAOIFI, 2010, pp. 119-120) 
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transaction- via le compte du client donneur d’ordre. Autrement dit, elle ne peut transférer le 
montant convenu au client qui se charge lui-même de payer le fournisseur. Sinon, l’opération 
toute entière devient un simple financement bancaire classique. Toutefois, elle peut établir le 
chèque (de préférence non endossable) au nom du fournisseur qu’elle donne au client afin qu’il 
le remet lui-même au fournisseur. Dans ce cas, le client ne joue que le rôle d’un simple coursier. 

Un autre volet des problématiques posées par la MOA est celle de la force obligatoire de la 
promesse. 


D. La polémique de la force obligatoire d’une promesse donnée à autrui : 
cas générique 

Au-delà de la Mourabaha bancaire, la question de la promesse contraignante en soi divise 
savants et oulémas de tout bord 92 . Toutefois et avant d’essayer de décliner les contours d’une 
telle problématique, il convient de mettre l’accent sur certains points d’accord entre les oulémas 
quoique sur un plan plutôt générique. Cette problématique en effet, ne concerne pas uniquement 
la MOA ; elle a une portée plus vaste et plus globale puisqu’elle concerne les relations humaines 
dans leur ensemble et que voici : 

- La promesse d’une chose prohibée (par la religion musulmane), est strictement interdite 
et, par voie de conséquence, sa tenue l’est aussi. 

- La promesse d’une obligation dont est redevable le promettant, est -naturellement- 
obligatoire. 

- Honorer la promesse d’une chose jugée souhaitable ( Moustahab ), est plutôt optatif pour 
certains oulémas mais obligatoire pour bien d’autres. 

- Les quatre principales doctrines du fiqh (ou de la jurisprudence islamique), sont grosso 
modo d’accord sur le fait que la promesse est contraignante sur le plan moral ou religieux 
(i.e. entre la personne et le Dieu). Mieux encore, pour les malékites, lorsqu’une personne 
s’engage à faire des actes caritatifs, de bienfaisance ou de mécénat, la justice doit, si elle 
se rétracte, l’obliger à exécuter ses promesses. Le grand imam Malik disait que celui qui 
fait ce type de promesse, doit absolument Thonorer 93 . Cette position est devenue l’un des 
grands principes du malékisme. 

Au niveau légal et judiciaire cependant, la question qui reste poser est de savoir si Ton 
doit -par la loi ou la justice- astreindre un promettant à exaucer une promesse faite à 
autrui. Toute une panoplie de réponses peu ou prou argumentées, affirmatives, négatives 
ou conditionnées, a été développée (voir infra) ; un désaccord polémique et profond 
semble s'éterniser... et sa résolution ne semble pas pour demain ! Et pour cause, l’objet 
des discussions n’est pas exactement le même pour tous. Le débat nourrit alors la 
réflexion. 


92 Voir infra les paradigmes relatifs à la question de la licéité de la MOA. 

93 «A-cjl i là A-uiij ^ jlt (»> 
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En somme, si en matière d’actes de bénévolat et de mécénat {Al Maârouf) où les engagements 
sont unilatéraux et caritatifs {Attabarouâates), il existe un consensus sur le caractère obligatoire 
de la promesse, dans les relations commerciales (dont la Mourabaha) dites de 
« compensations » {Al Mouâawadhates ) par contre, les avis restent partagés. Et c’est dans ce 
cadre que la question se pose sur la licéité d’obliger le prometteur d’achat dans une opération 
Mourabaha d’honorer sa promesse. Idem pour l’IFI vendeur. Ici naissent divergences et 
querelles entre les écoles ou doctrines du fiqh. 


E. La problématique de la force obligatoire de la promesse d’acheter (ou 
de vendre) dans les transactions MOA 

Lorsqu'on débat sur les soubassements chariatiques de la Mourabaha, on ne peut faire 
l'économie de la question du caractère obligatoire de la promesse de l’une ou des deux parties 
(l’IFI et son client). C’est d’ailleurs là -à côté de la question du dépôt de garantie- où réside la 
principale pomme de discorde doctrinale concernant la MOA. Autrement dit, si tous les 
spécialistes de la FI sont d’accord sur le principe de la promesse d'achat préalable à faire à l’IFI, 
les avis divergent sur le fait qu'il doit s'agir d’une promesse ferme d’achat ou bien d’une simple 
expression d’un besoin du client sans engagement de sa part. À souligner à ce niveau que la 
norme chariatique n° 8 de l’AAOIFI relative à la MOA, distingue -côté client- le « désir » 
d’acquérir un bien de la « promesse » (ferme) de le racheter à l’IFI, exprimée de manière claire 
et formelle {i.e. par écrit) 94 . 

Cette problématique (de l’obligation ou pas d’honorer sa promesse préalable d’achat) se traduit 
grosso modo par des positions théoriques et pragmatiques relativement tranchées et qui 
constituent, de surcroît, autant de paradigmes 9 ’’ d’approche relatifs à la question de la licéité de 
la MOA. Ces paradigmes peuvent être résumés en trois grands types : 

• La MOA serait un contrat totalement illicite (I e paradigme) ; 

• La MOA serait un contrat totalement licite (2 e paradigme) ; 

• La MOA serait un contrat licite mais sous certaines conditions (3 e paradigme). 

1 er paradigme : la MOA est un contrat illicite du fait du caractère contraignant de la 

promesse de l’une ou des deux parties 


94 La sous-norme 2/1/3 dispose que : “The customer's wish to acquire the item does not constitute a promise or 
commitment except when it lias been expressed in due form. It is permissible to préparé a single set of 
documentation to include both the customer's stated wish that the institution should buy the item from the supplier 
and a promise to buy the item from the institution, which the customer signs. It is permissible for the customer to 
préparé such a document, or it may be a standard application form prepared by the institution to be signed by the 
customer.” (AAOIFI-2010, p. 115) 

95 Par « paradigme », on entend ici l’ensemble des approches et analyses faites en la matière et qui se concordent 
sur le résultat et les réponses apportées. Ceci s’approche de l’étymologie largement admise de ce concept à savoir 
que c’est « l’ensemble des croyances et des accords partagés par les scientifiques ou les philosophes, qui guident 
les recherches, identifient les problèmes et indiquent ce qui est acceptable en tant que résultat. » 
( https://fr.wikipedia.org ) (Consulté en mai 2016) 
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Bien des disciples et condisciples des hanafites, hanbalites et chafiites, considèrent que dans les 
transactions commerciales, la promesse ne doit pas revêtir un caractère obligatoire (comme cité 
plus haut). Ces adeptes se basent surtout sur des hadiths (paroles) du Prophète ou prétendus 
comme tel (car non authentifiés) et, conséquemment, sont qualifiés par les oulémas de 
« faibles » ( dha ’if) 9è . Pire encore, beaucoup de rapporteurs de ces hadiths sont souvent 
totalement méconnus 97 . 

En matière de transactions commerciales, certains savants musulmans -une minorité du reste- 
considèrent que la tenue de la promesse d’achat est souhaitable mais non obligatoire et, par 
conséquent, la Mourabaha bancaire basée sur une promesse contraignante, serait une forme de 
Riba, donc illicite. En effet, il s’agit pour eux d’une vente subtile de monnaie contre monnaie, 
qui cache mal un prêt usuraire classique. 

C'est le cas -panni les anciens- de l’imam Ibnou Hazm (994-1064 ap. JC) qui avait une position 
tranchée sur l’illicéité de ce type de transaction 98 . Un certain nombre d’autres érudits 
musulmans, ne vont pas jusqu'à dire que c'est une vente illicite, mais considèrent que c'est une 
fonne "détestable" ( mak'rouh 99 ) de transactions commerciales et qu’il vaudrait mieux l'éviter ; 
ce fut le cas, entre autres, de l’imam Ibnou Abbas qui fut un compagnon du Prophète 100 . 

De nos jours, soutiennent les tenants de cette thèse 101 , en appliquant la règle de la promesse 
obligatoire d’achat (dans la MOA), la grande majorité des banques islamiques tombent 
pratiquement dans une forme de vente illicite à savoir «Vendre ce qu’on ne possède pas » (cité 
supra). Ceci serait d’autant plus vrai dans le cas -courant du reste en matière de MOA- de la 
promesse bilatérale ou synallagmatique (Al Mouwa ’ada ) qui, selon eux, pèche par son côté 
foncièrement contractuel sur un objet inexistant au moment de l’accord. Même dans le droit 
français et en règle générale, « la promesse synallagmatique vaut vente lorsqu ’elle est fondée 
sur un consentement réciproque, en vertu de l’article 1589 du Code civil » 102 (SAADOUNI et 
GENC, 2015, p. 19). En outre, une telle opération est entachée du risque de ne pas être en mesure 


96 Un Hadith est dit faible (dha’if), lorsque ses sources ne sont pas sûres ou dignes de foi et donc, «ne peut être 
utilisé pour prouver un point quelconque de la jurisprudence islamique (...). Toute loi basée sur un Hadith faible 
est considérée incorrecte. » ( http://www.aslamna.info/usulalhadith.html ) (consulté en mai 2016) 

97 Déjà au IX e siècle (III e siècle de l’Hégire) et à titre d’exemple, l’imam ATTARMIDI dans ces « Sounanes » 

(Traditions), rapporte un hadith (numéroté 2633) qui va dans le sens de la non obligation de la promesse et dont 
les sources se réfèrent à un certain A b ou Annouamane et un autre A bon Waqqas qui, comme le souligne ce grand 
imam, sont tous les deux totalement méconnus, (in : j ch" 1 

20 ‘5 f- U975 ‘ 

98 Cf. Ibnou Hazm, Al Muhalla, Tome 9/Question n° 1516 (en arabe) : 1 

500l>=— 2003 ' n5il jlü jUjlui 

99 Mak’rouh (ou Makrouh ) est « un terme du Droit musulman désignant un acte indésirable, détestable, mais non 
répréhensible » ( https://fr.wikipedia.org/wiki/Makrouh ) (Consulté en mai 2016). Sans entrer dans des détails 
éloignés de nos propos, on peut souligner que « cette subtilité reflète un principe de précaution empêchant de 
déclarer le caractère illicite (harâm) d’une chose en l’absence d’une preuve textuelle à la fois authentique et 
explicite, car il s'agit d'une prérogative divine que nul ne peut s'arroger sans risquer d'être parmi ceux qui 
"déclarent illicite ce que Dieu a rendu licite" » (idem) 

100 Cité à plusieurs reprises in (443/4 44 4' ùA « ») 

101 On peut citer des auteurs tels que Rafik Al Misri, Mohammed Soulaïmane Al Achqar... op. cit. 

102 Toutefois, dès qu’un élément est érigé comme condition essentielle (ex. la rédaction d’un acte authentique ou 
notarié), une telle promesse ne vaut plus vente parfaite. 
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d’honorer son obligation à savoir mettre à la disposition du client la marchandise convenue, au 
prix convenu et au moment convenu. 


2 e paradigme : La MOA est licite et la promesse unilatérale voire synallagmatique de 
contracter, revêt un caractère obligatoire 


C’est l’approche prônée par certains malékites, par les Dhâhirites 103 et par certains 
Tâbi ’înes 104 ... Tous défendent la force obligatoire d’une promesse, quel qu’en soit l’objet et ne 
manquent point d’arguments péremptoires tirés du Coran, de la Tradition du Prophète et 
d’autres faits et dires rapportés par des compagnons ou des Tâbi ’înes. On peut citer, à ce sujet, 
plusieurs hadîths tels ceux rapportés par le grand Imam Al Boukhari 105 et qui vont tous dans le 
sens de l’obligation de respecter ses engagements non seulement sur le plan moral, mais 
également sur le plan judiciaire 106 . Et dans le même ordre d’idées, ce grand Imam de rapporter, 
la position du grand soufi Hassan Al Basri 107 et des jugements rendu par un certain Sa ici bnou 
Al Achwa ’a, juge de la ville d’Al Koufa... La même prise de position se rapporte au Faqih et 
juge malékite Ibnou Choubrouma m pour qui un promettant doit être contraint légalement de 
tenir sa promesse tant qu’elle n’enfreint les prohibitions de la religion musulmane ou, 
parallèlement, n’interdise ce qui est pennis et autorisé (c'est-à-dire ' halal ') car, précise-t-il, ceci 
permet de faciliter et de fluidifier les transactions commerciales. Le calife Omar Ibnou 
Abdelaziz avait la même position 109 . 

De nos jours et pour bien des oulémas et spécialistes du fiqh des transactions (Al 
Mouâamalates) et non des moindres, la promesse synallagmatique des cocontractants à une 
opération MOA, est parfaitement licite. On peut citer dans ce cadre des noms célèbres comme 
Youssef Al Qaradaoui (1984), Sami Hamoud (1982), Ahmed Assalouss(1988) et bien d’autres. 


103 Apparue au IX e siècle, l’école Dhâhirite -qu’on peut traduire littéralement par école de l’« apparence » ou « de 
l’apparent »- prône la philosophie du Dhâhirisme (ou zahirisme ) c'est-à-dire une approche purement littéraliste qui 
refoule l’interprétation ésotérique des textes (notamment sacrés). Elle s’intéresse plus à leur aspect exotérique. 
Parmi ses principaux chefs de file, on peut citer Dâwûdlbn ‘Alî et Ibn Hazm Al Andaloussi de Cordoue. Toutefois, 
il convient de préciser au passage, qu’il ne s’agit pas d’une école théologique musulmane de référence. Il s’agit 
plutôt d’une ‘tendance’ secondaire. 

104 Les Tâbi’îne (pluriel de Tâbi’i en arabe) : littéralement « suiveurs » ou « successeurs continuateurs ». C’est la 
génération des disciples et des élèves des compagnons du Prophète Mohammed mais qui ne l’ont pas connu 
directement. Autrement dit, ils ont appris la Tradition prophétique indirectement via ses compagnons. Il faut 
souligner que les Tabi’înes, comme les Compagnons du Prophète, ont joué un rôle important dans le 
développement du fiqh en particulier et du savoir islamique en général. 

105 Al Boukhari est l’un des principaux rapporteurs de la Tradition prophétique (la Sunnah) notamment dans son 
célèbre recueil des hadîths, intitulé « Sahîh Al-Boukhârî». Cet érudit musulman du 9ème siècle ap. JC., est connu 
pour son extrême rigueur dans la collète des dires et faits du Prophète en se basant sur des critères très stricts de 
vérification et d’authentification. 

106 . 654 o* 3 ‘2002 jb » A jll jl ilj ^a cdbl $.V.'I - 

107 Hassan Al Basri est un ‘successeur’ (Tâbi’i) considéré comme étant le père du soufisme musulman. Il est « le 
premier maître soufi » en Islam. (Cf. : Alain Ducq, La voie dévotionnelle du soufisme en Irak au Ville au IXe 
siècle , Éditions Références - Section e-books, Paris 2011, Collection « Monographies », p. 16 et s.) 

108 Cité par Ibnou Hazm, Al Muhalla, Tome 6, Question n° 1125. [livre en langue arabe] 

2648 -Q--aj]l55 - 5 - 6 ^ ;a_Aj£ 
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Pour argumenter leur position, ils se basent surtout sur des versets coraniques et des hadiths 
qu’on peut qualifier de tranchants et sans appel sur l’obligation d’honorer ses promesses. En 
voici, entre autres, quelques exemples de versets tirés du Saint Coran : 

- « ô croyants ! Respectez vos engagements. » (Sourate 5/AL-MA-IDAH -Verset l) 110 

- « ô croyants ! Pourquoi dites-vous ce que vous ne faites pas ? C'est une grande 

abomination auprès d'Allah que de dire ce que vous ne faites pas » (Sourate 61- 
AS-SAFF ; versets 1 et 2) 111 

- Le respect de ses promesses est une qualité vantée par le Coran lorsqu’il parle de certains 

prophètes. Ainsi, il dit d’Ismaël « Et mentionne dans le Livre Ismaël ; Il était 
respectueux de ses engagements. Il était également un Messager et un Prophète. » 
(Sourate 19 : MARYAM (ou MARIE) - Versets 54) 

Dans le même ordre d’idées, la norme AAOIFI 112 relative à la MOA autorise la promesse 
bilatérale ou synallagmatique à condition que l’une ou les deux parties au contrat (l’IFI et son 
client) disposent de la possibilité de désistement. Ce qui réintroduit le droit d’option : la 
promesse est donc « obligatoire » mais avec faculté de rétractation. L’achat (ou la vente) n’est 
donc, au final, pas obligatoire. C’est la clause dite « khiyar Ach-charte» 113 (option réversible 
ou option de rétraction) que prévoient la plupart des procédures bancaires des IFI en la matière. 
Il s’agit d’une clause qui donne la possibilité d’annuler un achat, une vente ou tout simplement 
une promesse donnée préalablement. La validité d’une telle option est toutefois limitée dans le 
temps. Autrement dit, il est permis à l’un voire aux deux cocontractants, durant une période 
donnée, de s'affranchir de l’obligation de tenir une promesse donnée 114 . Son avantage principal 
est qu’elle « permet de laisser aux parties un temps de réflexion leur permettant de s ’engager 
en connaissance de cause. » (E. ANGAMAND) ; et c’est là d’ailleurs où réside l’un des 
arguments des tenants de la licéité de la MOA. 

Il va sans dire qu’en cas d’application de la clause (khiyar Ach-charte ), les standards 
AAOIFI 115 disposent que le désistant doit assumer les charges supportées par l’autre partie à 
l’occasion de la transaction commerciale concernée mais uniquement dans la limite des frais 
engagés 116 . Aussi et comme cité supra, l’indemnisation ne peut comprendre la compensation 
des frais non réellement décaissées tel un supposé coût d’opportunité ou un manque à gagner 

[1 ûùjUali j iil i u| 

111 "(3) d *^ V jjl iüil .lie. üL yjfi (2) ci *7 (jji jaj 4 l4" 

112 Sous norme n° 2/3/3 de la norme n° 8 de l’AAOIFI. (AAOIFI, 2010, p. 117) 

1 1 T 

En fait, dans les transactions régies par le fiqh Al Mouâamalates, il existe plusieurs «Khiyars» (ou 
Khiarat pluriel du terme Khiyar en arabe) et khiyar signifie littéralement « pouvoir choisir » ou « pouvoir opter ». 
Aussi et au sens propre du terme, ce sont des options qui se traduisent par des clauses permettant certains choix. 
(Pour plus de détails : cf., entre autres, Amin JAFARI, 2014). 

114 La clause de « Khiyar Ach-charte » se base sur un hadith célèbre du Prophète à un compagnon (Habban Ibn 
Mounqid) qui semble avoir des problèmes de mémoire, lui ordonnant de dire à ses partenaires, quand il contracte 
une transaction d’achat ou de vente, « pas de tromperie et j’ai le choix (de me désister) durant 3 jours ». (Hadith 
répertorié par Ibn Majjah (2/789) dans ses Sounanes (Traditions). 

115 Cf. Sous norme n° 2/5/4 de l’AAOIFI, op. cit., p. 118 

116 À noter à ce niveau que le « dépôt de garantie » prend le relais et risque d’être utilisé comme moyen de pression 
sur le client pour l’empêcher de se rétracter. 
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occasionné par l’opération en question 117 . En effet, le non-respect de la promesse ne doit être 
préjudiciable ni à la partie qui s’en prévaut ni à celle qui le subit. 

Par ailleurs et il faut le souligner, la clause de « khiyar Ach-chart » ne joue pas lorsque la MOA 
porte sur des transactions internationales où les engagements ne peuvent être que fennes, telles 
F import, la sous-traitance internationale ou d’autres opérations se traduisant par des crédits 
documentaires 118 . En effet, une IFI ne peut s’engager sur l’acquisition et l’importation de biens 
sous option révocable au profit de son client alors qu’elle n’en bénéficie pas. Ceci est d’autant 
plus vrai que les transactions internationales concernées mettent en jeu des sommes 
importantes. Sur le plan du fiqh, plusieurs interprétations ont été avancées dans le sens de 
l’engagement ferme en matière de crédit documentaire 119 . 

Pour d’autres oulémas, notamment des malikites, la MOA est licite mais la promesse n’est pas 
toujours obligatoire. 


3 e paradigme : La MOA est licite et la promesse des parties n ’est obligatoire que sous 
certaines conditions 


Pour les tenants de ce paradigme, la promesse n’est pas et ne doit pas être un « contrat » car 
portant sur un objet inexistant au moment de l’accord. C’est l’avis partagé par la majorité des 
adeptes de la doctrine malékite 120 . Pour eux, la promesse ne devient obligatoire qu’à partir du 
moment où son bénéficiaire engage des frais ou supporte des charges mais pas auparavant. En 
cas de désistement, le promettant doit assumer les frais occasionnés à l’IFI (comme détailler 
supra). Au final et en tout état de cause, il semble que ce paradigme représente la position et 
l’orientation suivies par la grande majorité des IFI. 


117 AAOIFI, Idem. 

118 Le «crédit documentaire» n’est pas forcément une opération de «crédit» au sens financier du terme. 
L’opération de base peut parfaitement se faire au comptant. En fait, il s'agit d’un « engagement de paiement 
généralement irrévocable, souscrit par le banquier d'un acheteur de marchandises ou autres prestations 
commerciales de payer le vendeur, si celui-ci lui présente pendant la période de validité de cet engagement les 
documents conformes à ceux spécifiés dans le crédit documentaire et qui sont censés attester de la bonne exécution 
par le vendeur de ses obligations. (...) Le crédit documentaire est indépendant du contrat commercial. Il fait 
l'objet d’un code uniforme international pour son émission et son traitement, contrôlé par la chambre de 
commerce internationale. » (AFNOR & AFITEP, Dictionnaire de management de projet, Paris 2010, p. 66) 

119 1989 ojAlâll (Cjj.1^11 Ajîâ . ^ ~ f■ '> * J 

120 Cf. Rapport de la 5 e Session du Congrès de l’Académie du Fiqh Islamique {Moujamma’â Al Fiqh Al Islamy) 
relevant de l’OCI (Organisation de la Conférence Islamique), réuni au Koweït en décembre 1988 : 

753 (j - 3 ‘<4988 — ^1409 ciuj£]! (2^ ‘5 ^) 41 aK-o LgLIa) AÜil ^^ 
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CONCLUSION : POUR UNE MOA TOTALEMENT LICITE 


Nous croyons que la finance islamique a certes forgé un modèle financier original ne serait-ce 
que par l’exclusion de l’intérêt et le principe du partage des pertes et profits ; mais en même 
temps et telle qu’elle est pratiquée aujourd’hui, notamment en privilégiant les instruments de 
court terme, elle s’écarte bon gré mal gré de la finalité et de l’essence même de l’économie 
islamique. Le fait de recourir principalement ou, pire, quasi-exclusivement à la Mourabaha, 
limite l’effet développement économique et social auquel l’IFI se doit de contribuer. En effet, 
si la banque islamique est appelée à d’accomplir les fonctions classiques d’intermédiation 
financière comme n’importe quelle banque conventionnelle, il lui est en fait demandé 
davantage : Plus qu’une simple quête des bénéfices, elle se doit en outre -de par les principes 
qui ont présidé à sa création depuis le premier jour- assumer une mission à la fois noble 
et fondamentale à savoir contribuer au développement économique et social de son 
environnement. N’est-ce pas que « la religion musulmane repose sur le principe de la 
responsabilité de l'homme sur terre et sur l'intention qu 'il met dans ses actes. » (NEKAA M., 
2013, p. 95). Aussi, la vraie réussite de l’IFI réside dans son respect des principes de l’éthique 
musulmane des transactions commerciales 121 . C’est dans ce cadre qu’il faut comprendre le 
débat doctrinal houleux à coup d’arguments et de contre-arguments, peu ou prou solides, tirés 
ou prétendus tirés des sources de la Charia, sur des questions de fond et/ou de fonne et 
concernant des produits et des instruments de la finance islamique, en particulier la MOA. 

En effet, la MOA est indéniablement le produit financier islamique le plus usité de sa catégorie. 
Cette pôle position ne l’exempte cependant pas de critiques ou de faire l’objet de diverses 
polémiques mettant en cause sa licéité. Elle continue ainsi d’être source de quiproquos, 
d’incompréhensions voire de rejet pur et simple. Pire encore, les divergences ne sont pas 
qu’‘inter-doctrinales’ ; elles sont aussi ‘intra-doctrinales’. Deux volets au moins constituent les 
principales sources de discordance entre les apologistes de la MOA, ses sceptiques et ses 
détracteurs : la propriété de la chose objet de MOA à différents stades du processus de la 
transaction et la force obligatoire ou non de la promesse d’achat par le client donneur d’ordre 
et, mais dans une moindre mesure, de vente par l’IFI. Le fait est qu’on risque de tomber dans 
une fonne de transaction prohibée par le droit commercial islamique à savoir « vendre ce qu ’on 
ne possède pas » ou, ce qui revient au même, « contracter sur une chose avant même de la 
posséder » et conséquemment le risque dérivé de ne pas être en mesure d’honorer ses 
engagements notamment sa livraison dans les conditions convenues. 

Pour éviter cet écueil, plusieurs rassemblements et forums d’oulémas ( Foqahâe ) et spécialistes 
de tous horizons de la FI, ont mis des garde-fous pour bien réguler la MOA. On ne peut, à ce 
titre et à mon humble avis, ne pas citer les standards AAOIFI dont la rigueur n’est plus à 
démontrer. A dire vrai cependant, certaines banques islamiques ne respectent pas 
scrupuleusement l’esprit et la lettre de la MOA telle que régulés par les textes et les nonnes du 


121 Cf. (NEKAA Malik, 2013) ou encore (Nasser Hideur, 2013) 
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droit musulman des affaires. Les comités chariatiques (notamment internes) ont une 
responsabilité particulière en la matière. 

Pour notre part, nous croyons sincèrement, comme le soulignent les résolutions de plusieurs 
congrès du fiqh islamique 122 , qu'une MOA, faite dans le respect des normes chariatiques, 
constitue bien une transaction licite. 11 n’empêche que, comme développé supra, plusieurs 
facettes de la MOA, font l’objet de controverses doctrinales vivaces à commencer par la 
promesse d’achat de la part du client, en passant par la possibilité de désistement ( khiyar 
ach ’charte ) dont doivent bénéficier les deux parties, pour peut-être finir (ou ne pas finir) sur la 
question de la propriété de la chose objet de l’opération, et ce à différents moments du processus 
de la Mourabaha bancaire. 

C’est dire que la transaction MOA est licite s'il y a observation des nonnes chariatiques 
notamment la possession effective et/ou légale par l’IFI de la marchandise concernée et qu'elle 
assume la responsabilité de sa mise à disposition au client et toutes les conséquences qui en 
découlent. En outre, la promesse d’achat du client doit être obligatoire moralement et 
légalement ; surtout si son bénéficiaire engage des dépenses (comme le prônent une bonne 
majorité des malékites). Mieux encore, la promesse obligatoire bilatérale nous paraît valable 
dans une transaction MOA, à condition de prévoir la clause dite de « Khiyar Ach'charte » pour 
l’une ou les deux parties au contrat. C'est en tout cas la position que semblent défendre plusieurs 
acteurs chariatiques. 

Nonobstant toutes ces considérations, la Mourabaha bancaire reste très contestée à telle 
enseigne que des auteurs voire des rassemblements de fiqh islamique, recommandent d’en 
limiter l'usage au profit d’autres produits tant que subsiste le doute 123 . En effet, il ne serait point 
futile de recommander ou plutôt d’appuyer des recommandations incitant les banques 
islamiques à réduire le recours intense à la MOA au profit d’autres produits de la FI telles que 
la Moudharaba, la Moucharaka, le Salin, Ylstisna’e, la Mougharassa, la Moussaqate..., où la 
part du risque que prend l’IFI est plus importante mais où sa contribution au développement 
économique et social de son milieu l’est davantage. Ceci est d’autant plus vrai aujourd’hui que 
l’essentiel de la critique à l’encontre de la Mourabaha porte moins sur sa licéité que sur sa 
surexploitation. 

En tout état de cause et pour notre part, le caractère engageant de la promesse s'impose... les 
« rassemblements » des oulémas, se doivent d’élargir les possibilités de la promesse obligatoire. 
Ceci ne peut que favoriser et développer les produits de la FI. À rappeler à ce niveau les horizons 
ouverts par l'extension du champ d’application des ventes Salam et des contrats « Istisna » ainsi 
que l’élévation du degré de tolérance de l'aléa (ou « Gharar ») qui -naturellement- les entachent. 


122 Cf. Congrès de l'Académie du Fiqh Islamique (Moujamma’d Al Fiqh Al Islamy) relevant de l’OCI (Organisation 
de la Conférence Islamique), réuni au Koweït en décembre 1988. Déjà à cette date, ce congrès a débattu, entre 
autres, la question de la force obligatoire des promesses en matière de MOA. 

123 A titre indicatif, voir les résolutions de la huitième session du Conseil de l'Académie du Fiqh Islamique à Brunei 
Darussalam (1 7 Muharram 1414H/ 21 27 Juin 1993). En effet, dans sa Résolution n° 76/7/8, ledit Conseil a incité 
les IFI à restreindre, dans la mesure du possible, le recours à la méthode MOA et la limiter aux cas où il n’y a pas 
de risque de transgression ou de violation des principes de la Charia qui la régissent. 
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Il ne va pas sans dire que les ressources humaines, comme pour toute autre organisation, 
constituent indéniablement le socle qui assure la solidité et la durabilité de tout l’édifice que 
représente une IFI. Aussi, elles doivent être bien fonnées ; une fonnation où la technique se 
joint à l’éthique en toute symbiose avec, comme trame de fond, un minimum de savoir des 
disciplines chariatiques en particulier le fiqh des transactions... Certes, le besoin pour la MO A 
dans les activités commerciales, est certain. Il est donc lieu de s’efforcer de mieux adapter ses 
règles aux principes islamiques fondamentaux qui régulent les transactions commerciales tout 
en tenant compte des contraintes, des défis et des besoins de la réalité de nos jours. 

Au final, loin d’être anodin et plus qu’une simple gymnastique intellectuelle, il s’agit bien d’un 
débat de fond qui n’a cessé de diviser savants, oulémas et érudits de tous horizons et de toutes 
confessions en la matière. Il concerne bien entendu davantage les initiés et les érudits en la 
matière que le commun des profanes et, développement exponentiel de la FI aidant, ce débat 
risque de s’éterniser vu le fossé qui s’épare controversistes et contradicteurs de tout bord, 
parfois au sein de la même famille doctrinale... A suivre ! 
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